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1 はじめに
(1) 死後認知と最近の最高裁判決
第 1に，昨年・ 2006年に，死後認知に係わる 2つの最高裁判所判決が公
にされた。いずれも結論において， r死後認知請求j を，不適法とするもの
である。
その一つは， r冷凍精子・認知請求事件Jである。死亡した男性の冷凍精
子を用いて妊娠した女性が，長男(上記により懐胎・出康された子)そ前記男性
の子として認知(死後認知)を求めて提訴した事件である。最高裁は， r父の
死後に妊娠した子との親子関係は民法に規定がなく，法律上の父子関係の形
成は認められない」と帰結した(最判平成 18年 9月4日民集60巻 7号。原審判決
を破棄)。
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もう一つが本稿で扱う「ハンセン病・認知請求事件jである(最判平成 18
年 12月19日，平成 17年(ネ)2078号認知請求事件。本稿の脱稿時点では，いまだ未公
表)。
本稿の対象とするのは，後者の判決である。間判決では，憲法違反か否か
についても重要な論点とされるが，本稿では憲法問題には触れない。
第2に， iハンセン病・認知請求事件Jでの最高裁判所判決は， 3年の出
訴期間を経過したあとの出訴を?認めなかったのであるが，最高裁判所νベノレ
でも，これまで出訴期間について，まったく例外を認めていないわけではな
し、。
最判昭和 57年3月四百事件(家月 34-8-360 問事件の毒事実関係は少し複雑であ
る。死後認知に係わる事実のみを記す)では，子の父が死亡していることを，
の法定代理人である子の母が，子の父の死後3年1か月してから知ったとい
う特殊な事例において，例外的に，出訴を怠ったことにつき，やむを得ない
「特別事情jが存在することを理由として，出訴は適法という認定そなし，
さらに認知請求をも認容した事件である。おそらく 100年に一度も生じない
であろうような特殊な事例につき， 3年の出訴期間につき例外を認めたので
ある。
第3に， iハンセン病・認知請求事件」での最高裁判決では， i論旨は民訴
法312条1項または2項に規定する事由を主張するものではなく，適法な上
告理由にあたらない。」と，わずか2行述べるにすぎない。要するに，原審
の判決には憲法に抵触する部分は存在せず，また法令違背もない， という趣
旨である。そっけないを絵に描いたような判決という印象がする。
第4に，本稿でおもに論じるのは，① 3年の出訴期間を厳格に解すべき必
要性ないし妥当性があるのか，②より根本的にいえば，親子訴訟全体を視
野においた解釈・立法な提示すべきではないのか， という 2点である。
なお，本件の原審，最高裁などの訴訟資料につき，原告側弁護士である，
高見津昭治弁護士および鈴木敦士弁護士から協力を得たことを付苦してお
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(2) 本稿の結論
読者の時間の節約のため，はじめに筆者の結論を述べれば，つぎの諸点に
要約することができる。
第 1Iこ，死後認知について規定される 3年の出訴期間だけを問題にすべき
ではない。親子訴訟の全体構造から，死後認知の扱いを考えるべきである。
具体的には，嫡出否認請求，認知無効請求，生前認知請求などにおける親
子訴訟の構造をも視野にいれて，親子関係を形成・切断する法理を求めるべ
きである。このような視点から，本稿では，嫡出否認、や認知無効にも言及し
ている。
第2に，死後認知の 3年という期聞は，①立法者の意思においても，確
信をもって定められた期間の長さではなしかっ，②立法当時考慮された
期間制限の理由が今日では消失している。
とすれば， 3年の期間については，厳格な適用をすべきではなしより広
〈例外を認めるべきである。例外を認める解釈にあたっては，出訴できな
かった fやむを得ない事由jに求めるのではなし出訴しなかった「椙当な
事由jが存在すれば，棺当な期間， とりわけ父の死後 10年くらいまで，出
訴を許容すべきである。 10年という期間は， この問題につき認められてい
た，かつての特別法のそれに相応する。
第 3に，わが判例・学説において，諸外国の動向や父子関係技術の進歩に
ついての理解が著しく不足しているように思われる。
前者においては，真実の父子関係の形成を容易にするという意味での f真
実志向Jを担保する制度が制定されつつある。とはいえ，真実志向の面から
みて最も進んだドイツ法ですら，つぎつぎと改正を進める過程にあり，いま
だ到達の域には達していない。それはともかく， I真実志向J~担保する手
段は，訴権者の拡大と出訴期間の長期化という方法がとられる。本件との係
わりでいえば，極めて短い賠関を厳守する意味と機能が関われているとい
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える。
後者について補足すれば， I父子鑑定J!こっき最も研究されている『日本
DNA多型学会.1(1991年発足。同学会に所属する民法学者は，筆者・松倉ひとりであ
る)での研究成果によれば，擬父が一卵性双生児や特殊事情(たとえば rONA
父子鑑定J営利用できないといった事情)が存在しないかぎり，父を確定するこ
とが可能という技摘が確立しているのである。そのような状況にある今日に
おいて， 3年の期間を厳格に解釈する意味を，再考すべきである。
最後に，大戦後，家族法のみならず，親子法の領域での改正を経験してい
ないのは，主要閣のなかでは，わが悶だけといえる。その結果，科学的な父
子鑑定技術の進展に相応した立法・解釈がないに等しい。とくに最高裁判所
判決による，新たな法創造が期待されている。
(3) 本稿で扱う項目
ことに父子関係の発生・切断には，親子訴訟につき親子法の全体について
の考察が必要で、ある。この分野での主要閣の法制の動向は，いわゆる真実志
向を強めている。そのことを理解するため，認知訴訟だけにとどまらず，嫡
出否認，認知無効，の概要についても素描しておきたい。
(4) 対象とする「ハンセン病J判決
簡潔に，結論合示すにとどめておく。
第 1に，父は 1998年 7月 17日に死亡。家裁への認知の申立ては， 2004 
年 5月25日であるから，死亡から約6年近く経過していることになる。出
訴期間の経過後lこ申立てたことにつき， Iやむを得ない事由」が存在したこ
とそ根拠とする (5月25Bづけ訴状3頁に詳しい)。
第2に， 1審(東京地裁)は，つぎのようにいう。「原告が死後認知の手続
を採らなかったのは，上記(筆者が省略)差別や偏見により，訴えを提起する
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ことができない状況にあったことによるのではなし〔被杷続人〕が死亡し
た後で、も認知を求めることができることを知らなかったためであることが認
められるのであるム「本件においては，……やむを得ない事情があったとす
ることはできないと言わざるを得ない。j
これに対して控訴理由では，つぎのように反論されている。「原判決は，
〔原告〕が死後認知の制度を知っていれば，認知の訴えの提起が…可能で
あったという前提に立っている。このような判断は，……ハンセン病患者家
族のおかれていた状況に対する認識を基本的に欠いている……」と，本件事
業の特殊事情を強調する。
第3に， 2審(東京高裁平成 18年2月28日)では，上記の l審判決と向様の
理由により，出訴しなかったのは，制度を知らなかったからであって， iや
むをえない事博jが存在したとは認められないとして，認知請求を却下し
Tこ。
これに対する上告理由は多岐にわたっている。憲法違反の点、は別として，
ひとことでいえば，本件事案の特殊性，すなわちハンセン病への差別と偏見
のゆえ，訴えを提起することができない状況にあったことを詳細な事実を踏
まえて主張している。
最後の最高裁判所(平成 18年12月9日)は，上述したように，上告理由は
存在しないとして，上告を棄却した。憲法判断の点では， 3年に制限してい
る民法の規定は，平等権を保障した憲法に反しないと述べる。この点は先例
(最判昭和55年判決)を踏襲するにすぎない。民法νベノレでは，要するに上告
理由が存在しないというのみで，内容には一言も触れていない。
2 嫡出否認と血縁
親子関{系を切断する働きをする代表的な制度である嫡出否認制度を例にと
り，世界の法制の一端を示しておきたい。世界の動向を見れば，①否認出
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訴期間の面では，起算点に特色があり，⑤主体の面では，否認権者が拡大
される傾向が顕著である。前者の結論をひとことでいえば，否認原因を覚知
してから，出訴期間が進行するという制度(解釈ではなく)が採用されてい
る。
ここでは，おもにドイツでの最近の動きを示すにとどめるが，同様の動向
は，世界中に広がりつつあることを明記しておきたい(外思法のうち，スイス
については，拙著『概説スイス親子法J信山社， 1995年，才一ストリーについては，掛箸
『オー ストワア綾子法J嵯峨野書院， 2004年，を参照)。
これによって示そうとしている結論は，真実志向が強い，一言でいい換え
ると，真実の血縁関係の形成を容易にしている， ということである。
(1 ) ドイツでの否認権者の拡大
この領域でのドイツ法の動きは，改正があいつき¥めざましいものがあ
る。真実の血縁関係を法律上の親子とする道が開かれるということの意義は
大きい。今後のわが閣での展開につき，貴重な先例となることは，間違いな
いであろう。
ところで，否認権の領域では，①否認権者の範囲し②否認のための出
訴(提訴)期間， とくにその起算点、の扱い，の 2点がもっとも重要な要素で
ある。ドイツでの最近の動きは，上記の①の領域での改正が著しい(本稿で
は，紙幅の都合上，上記の出訴期間についての記述は省略する)これら 2つの項毘
は，いわば車の両輪の関係にあるからである。
さらに， ドイツ親子法の動きにつき，結論とその機能， とくに真実志向の
面でのそれは，注思すべき動きを示している。
いわゆる f生殖補助医療」以外の領域において， ドイツ法の下での否認権
者の拡大は，様めて興味ぶかい。というのは， i真実志向jおよび子の「父
を知る権利Jという視点から， ドイツ法の動きをみてみると，わずか十数年
の閣に，子，母についで，真の父へと，つぎつぎと杏認権者の範閤を拡大し
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ている。
このような状況は，立法の趣冨においても，真実の血縁の解明，すなわち
真実志向を強化する機能がある。しかし， ことに人工生殖補助法の領域で用
いられる「父を知る権利Jは，周知のように，父子関係の形成までは認めら
れず，真実の父を知る権利という意味で箆われるに留まる。
(2) 改正法と真実志向の強化
改正のきっかけが，憲法裁判所で違憲の判断が下されたことによる。この
ことは，わが国での問題を考えるにさいしでも，無視し得ないと思われる。
第 lに，改正の目的につき，立法者の説明によれば，今回・ 2004年の改
正では，母の愛人ともいうべき「生物学上の父J(以下では， I真の父Jとも表現
する)の権利を強化することが最大の狙いである。改正のきっかけとなった
のは， 2003年4月9日づけ連邦裁判所の決定にある。その結論によれば，
生物学上の父が「身分登録上の父Jの父性ぞ否認する権利を除外しているこ
とは， r基本法J(=慾法)6条lこいう「家族の保護jの規定に抵触する。す
なわち憲法違皮である。
第2に，この改正から知りうることは，次の 2点である。
① 所定の要件を満たせば， r真の父」も，嫡出否認権主?有する場合があ
る。
② このように，出訴期間(嫡出否認期間)の起算点し否認権者の拡大
は，真実の血縁関係の回復を容易にするという意味での真実志向を強化する
ものである(改正法の詳細については，拙稿 fドイツの新しい嫡出否認権法j名城ロ-
V ビュー 3号， 2006年を参照)。
(3) 否認権者の拡大
第 lに，前世紀の終わり頃から，嫡出否認(権)についてのドイツ民法の動
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きは，かなり急激である。なお， ドイツ流にいうならば， r母の夫の父性否
認」というのが，より正しい表現であろうが，本稿では，多くの部分で，日
本流に「嫡出否認、Jと表現することにする。
第2に，最近の否認、権者の拡大につき，他の法制と問様に， ドイツ法のも
とでの否認権者も，当初は母の夫に眠られていた。その後は，否認権者の範
闘が，子(従来規則の改正)，母(新設)，真実の父(新設)， と拡大されてきて
いる。拡大の基礎が，判例によるのではなく，民法を改正するという形で実
現されていることは，比較法の視点からみても，極めて注目すべきであろ
つ。
(4) 伯のドイツ語圏諸国との比較
第 1に， ドイツの隣国であるスイスでも，オーストリーでも，真の父の否
認権は認められていない。それゆえ， r真の父の訴権Jを比較するという作
業はできない。
第2に，身分登録上の父や子自身の否認な認めるという酉では， 3カ国と
も共通する。とすれば，それぞれの訴権者ごとの否認権発生の要件やそれぞ
れの出訴期間についての比較が望ましい。しかし，そのような作業は，本稿
の扱う目的そ逸脱するので，ここでは，基本構造面での比較念行うにとどめ
ておく。
記述するのは，否認権の拡大が真実志向に寄与する働きがあることを示す
ためである。
(a) オーストリー綾子発生法の基本構造
まず，杏認に係わる基本構造を素描しておこう。
第1に，真実志向度，いい換えれば，真実の父子関係への回復のパイプが
太いか細いか， という視点から，結論のみを示しておこう。
嬬出否認の領域では，①検事訴権が廃止されたとはいえ，子自身の申立
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権が新設されたこと，②否認を申し立てる期間は 2年と短いが，その起算
点が「非嫡出という事情を認識したときから 2年j という構造は，真実回復
へのパイプが，少なくともわが国と比べると，かなり太いといえる。
第 2に， ドイツと表現が似ている。とくに否認のための出訴期間の起算点
は，子が非嫡出(父の子に非ざること)を認識したときから起算される。この
点につき， ドイツと比較するには， その運用実態(例えば，裁判例)の比較が
必要であろう。本稿では，それには立ち入らない。
第3に，出自の否定につき，子からの申立権の許容という制度は，世界的
にみて， これを認、める法制はかなり少ない(拙著『血統訴訟と真実志向』福山大
学学術援書， 1997年，とくに 1-102頁参照)。立法者は，最近の憲法裁判所判決を
契機として(怒法裁判所判決2003年6月23臼)，子自身に嫡出否認権を認め， こ
れな制度化する途を選択したのである。
(b) スイス法の喜基本構造
別書で詳縮に紹介しているので， ここでは結論を素描するにとどめる(拙
著『概説スイス親子法』前掲。 18法下のそれについては，拙著『スイス親子法 嫡出
推定規定の燦関』千食養房， 1980年。後者は!日法を扱っているが，その後に改正された部
分，予の訴権などの音s分を徐き，今日でも有用である)。
第 1に，否認、権者は父すなわち母の夫と，子のほかに夫の父母などに限ら
れる。 78年施行法以前の!日法では， その他に，利害関係人(たとえば，子と並
んで相続権者を有する者など)や管轄官庁にも否認資格が認められていたが，改
正法でこれらの者の否認権は削験された。
第 2に，子の否認、権は，いわゆる第一次訴権であり，夫が否認、権を行使し
ない場合といった制約はない。しかし，無条件で否認権が発生するわけでは
なく，子の未成年中に家躍の崩壊，すなわち子の両親の共同世帯が解消して
いることが必要である。たとえば，子の両親が離婚，別居(裁判別居だけでな
く，毒事実上の別居も含まれる)などの場合がその典型倒である。
しかし，つぎのことは要件ではない。
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① 母が子の真の父(と態われる男性)と婚姻していること(通説・判例)。
② 否認することが子の利益になること。かつて，オーストリー旧法の下
での検察官の否認権行使には，そのような要件が付せられていたが，スイス
の改正法はそのような要求をしていない。
第3に，子の出訴期間についていえば，改正前の連邦裁判所(わが最高裁判
所に相当する)の判決では，子の未成年中は子は訴権を喪失しないというに留
まったが，改正法は子が21歳に達するまでと明文規定を置いている。
(5) 否認を申し立てる出訴期間
本稿の直接の課題ではないが，設が否認権者かという問題と並んで，否認、
に係わる「二大要素の一つJであるので，簡単にその結論を示しておこう。
出訴期間についてはドイツ法の内容も， ここで素描しておく。
(a) 才一ストリーの場合
第 lに，出訴期間の面では，今日の嫡出否認期間に相当する， r夫の父性
否認のための申立期間」は，夫が自分の子ではないという事情を認識したと
きから 2年である(民158条1項)0 ，日民法 (1日156条)に比べると， 2004年新
設の規定では，出訴ないし申立賠簡が 1年から 2年に伸長された。
補足しよう。比較法の視点、から，オーストリー法を評髄するうえで，期間
の起算点、は重要な要素である。これについては，内容面での変更はない(立
法者も，その旨を明言する)。したがって， (1)新法下での「事情の認識Jにつ
いては，現行法の下での解釈がそのまま役立つことになる， (2)変更がない
ので，立法者の「解説Jでも，殆ど話題にされていない。
わが法と最も違いがあるのは，オーストリー法では，いわば否認原因を覚
知したときから出訴期間(新法では，申立期間)が進行する点である。のちに
真実の血露関係を回復することができる余地が広いという意味では，オース
トリー法は，わが法の下での扱いに比べて，相対的に真実志向度が強い， と
272 
ハンセン病と認知請求
評価することができるであろう。真実志向の面からみて，興味深い制度であ
る。
第 2に，子自身の否認権という制度は， 2004年法で新設されたものであ
る。世界的にみて，子に嫡出否認権を認める法制はかなり少ない。立法者
は，最近の憲法裁判所判決を契機として(憲法裁判所判決2003年6月23日)，子
の嫡出否認、権を認め，これを制度化する途を選択した。
さらに子の出自主?知る権利という側面から摘出法について補足すれば，
オーストリー民法では，子の嫡出否認権が認められていなかった。最近・
2003年，憲法裁判所は，父にのみ嫡出否認権を認める民法 156条以下の規
定は，憲法違反と宣告した。
この判決は， ドイツの家族法雑誌でも紹介されるほど，多くの法律学者の
関心を惹きつけた。それはともかく，憲法違反とする理由は，上記の各規定
が「ヨーロッパ人権協定J(8条 1演)に基づく，家庭生活の尊重を求める権
利に抵触することを理由とする。いい換えると， rヨーロッパ人権協定Jと
いう閤際協定から導かれる理念に基づいて，たとえ推定の父(母の夫)が存
在するときでも，国家は子なして生物学上の父(通例は不倫相手である男性)
も〔法的な〕父とすることを可能とする法整備をする義務がある。それに
も拘らず，子をして，出自営争う可能性を認めていないこと，をと理由とす
る。
このような視点から子の苔認権が認められているので，子の出訴期間も，
夫のそれに準じて扱われる。すなわち出訴期間は成年に還してから 2年であ
り，特別事情のある場合lこは，さらに期間が伸長される。
(b) スイスの場合
出訴期陪のうち最も重要な期間の起算点についてのみ，その結論を示して
おこう(詳細については，拙著『スイス親子法』前掲 1-25頁参照)。
第 Iに，スイス法の下での夫は，①子の出生，および，②自己が子の父
ではないこと(たとえば，血清学的鐙定により，これを知る場合をも含む)， また
273 
は，③第三者が懐胎可能期間中に母と性交渉をもったという事実を知った
ときから l年内に提訴する必要がある(これを議学上 f相対期間」と呼び，別に，
子の出生時から 5年で訴権消滅という「絶対期関jの定めがある)。上記要件のうち，
①と②または，①と③の双方を知ったときから期間が進行するということに
在意すべきである。
第 2に，関連して子の訴権につき，スイス法のもとでも，子自身の訴権
(嫡出否認権)が，明文の規定により，肯定されている。それによれば，子は
21歳まで，母の夫(子からみれば，身分登録上の父)の父性を否認することがで
きる。期間の長さが注目される。
第3に，特別な事情が存在すれば，上記の出訴期間を過ぎたあとでも，出
訴が許される場合がある(明文規定がある)。
(c) ドイツの場合
子の出訴期間は， 1600条bに明記される否認期間内に制眼される。身分
登録上の父(母の夫)の訴権と，子のそれとがほぼ並列して規定されている
ことが， I日法との違いである。結論のみを記しておく。
① 2年内に訴える必要がある。起算時期がわが法と著しく異なる。すな
わち，父性に反する事情を認識したときから 2年の期間が進行する(最も早
い場合でも.子の出生から起算する。たとえば，子が生まれる前から，不貞を知っていた
ときでも，との趣旨である。 1600粂b2項参照)。結論において，旧法下での解釈
と向じである。
② 父性の疑いを抱かせる事実の認識で足る。この点も!日法下と同じであ
る。
③ 子については， その法定代理人が訴えな提起する場合を予定してい
る。子が成年 (18歳)に達したのちに，自ら訴えることも可能である (1600
条b3君主)。
その場合でも，子自身が前記事実を認識したときから 2年の期間が起算さ
れることは，機能として，真実志向度が著しく強く働くといえる。
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(d) 比較
以上3か国の出訴期間と起算点に限定して比較すれば，下記・図表 1のご
とくである。
図表 1:出訴期簡と起算点
ドイツ スイス オーストリー
1否認、権者が，父性に反 1.子の出生に加えて， ド 1. f予が非嫡出との事
する事情を認識したと 記のまたは非嫡出との ↑脊」を知ったときから
きから (2年の期聞が) 事実を知ったときから 起算
遂行する。 進行する。 嫡出↑性につき，強い
ただし，父子関に家 (a) 自己が子の父では 疑いを抱いてしかるべ
核的関係が存続してい ないこと， き場合をいう。
翼H
る場合には，郷関は進 (b) 第三者が懐胎可
行しない (1600条b1 能期間中に母と性交 2.特別事情のある場合
間 項2文で明記)。 渉合もったという事 「不可避的な出来事J実主主張日ったときから を理由とする期間進行
と 2.特別事情のある場合 進行する。 が{停止するという制度
否認権者が詐欺や強 あり。
起 迫などにより，出訴を 2.子の出生のときから 5
第 妨げられたときは，期 年で訴権は消滅する。 3その他の場合関を経過した後lこも出 成年lこ達してから 2
マ点 訴が許される(河条6 3.特別事情のある場合 年。加えて，上記「特
項)。 「露大な事由Jのあ 別事情」規定の適用が
る場合には，例外があ ある。
3.子の場合 る(期間が伸長され
成年後， 2年。 る)。
代理人による出訴と
いった遼いを除けば， 4.子の場合
父と向列に扱われる。 21歳まで出訴可能。
い…ー
(6) 本章の小括
(a) 比較法制の動向
第 lに，いずれの閣でも，子自身に否認権が認められることが注目され
る。
第 2に，真実主義との関係では，否認権者の範翻が広しかっ出訴の期間
(その起算点を含めて)の菌での制約が，相対的に緩やかである。とくに自分が
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子の父ではないことを知ってから起算させるという構造は，注尽すべきであ
る。
そのようなシステムを採用すれば，機能の面では，真実志向に奉仕する働
きがあると評価することができる， といえよう。
(b) 否認主体拡大の意義
第 1に， ドイツ法では，子の否認権行使の容易化，母の否認権行使の許容
に続いて， 2004年施行の改正法により，父性否認権を行使することができ
る主体が「真の父Jにまで広げられた。今自の改正は，面接交渉権と否認権
の2領域にわたる。本稿の対象とする否認権の主体面では，一言でいえば，
否認権者の範聞が，より拡大されたことになる。
前述したように，今回の改正で付加された「真の父による否認j という制
度が果たす機能において，他の苔認権者のそれに比べれば，さほど真実志向
に向けての貢献はないものと予測できる。とはいえ，制定されたばかりであ
るので，現実の機能については，出訴iこ係わる今後の統計ないし実態調査に
係わる資料の公表を待つはかない。
第2に，否認、権を行使する要件の面では，明文による出訴要件が課されて
いる。新法によれば，登録の父(母の夫)と子との関に，何らの社会的家族
関係のない，またはなかった場合には，父と登録される男の父性を否認する
ことができる。しかも，立法者の解説によれば，新法下では，上述の否認判
決において，否認権者の真の父性をも確定することができるものとされる。
これを行ってもよい， という趣旨であろう。
第3に，筆者の重視する「真実志向」という視点からすれば，わけでも否
認権者の拡大と否認期間の伸長は，真実の血縁関係ぞ回復するという意味
で，真実志向の強化につながる。
否認、権者と並んで，否認のための出訴期間の問題L 真実志向にとっては
重要な論点である。
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(c) 父性否認訴訟と棄実志向
ここでは，真実志向の視点から，わが国での現状し比較法の成果につい
て，参考とすべきシステムの一端を示しておこう。
まず，わが法の現状からみておこう。
第 iに，筆者の視点からみれば， r嫡出否認権をどの程度まで認めるか」
という課題については， どれだけ強く真実の父子関係の形成を志向するか
(以下， r真実志向度j と表現する)により異なる。
判例に登場する例を51いていえば，たとえば別居中の懐胎子にあっては，
嫡出推定を排除するのが通説・判例(いわゆる外観説)の帰結である。結論に
おいて世界の大勢と軌をーにする運用であり，その結論には，筆者も異論は
ない(もっとも筆者は，推定が弱い「弱捻定」ゆえ，推定が破りやすく，否認権者が広
(，期間も緩やかと説明している)。
わが特例との関係では，別居中の性交渉の可能性を考麗すれば，別居中で
あっても交渉不存在の証明の余地を残すべきであろう。このような扱いによ
り，別居即推定誹徐といった短絡かっ硬直した扱いを正すことができるだけ
でなく，真実志向への度合いを強めることが可能となるからである。
第 2に，裁判認知との扱いの遠いについていえば，マクロの視点から比較
すると，嬬出否認訴訟におけるよりも，認知訴訟の場合の方が真実志向に近
づく，すなわち真実志向度の強い構造をとる法制が多い(嫡出否認よりも，認
知訴訟がより障答が少ないことを想起されたい)。結論において筆者もこの方向そ
支持したい。
第3に，わが国の否認制度で注意すべきは，家事審判法23条の審判が認
められていることである。当事者の「合意」という制約はあるものの，真実
の戸籍の回復という点では，注目すべき制度といえる。ところが，わが国の
学説・判部の現状は，他国における真実志向度と比べると，かなり真実志向
度が弱い立法・解釈といわざるを?えない。
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3 認知無効と血縁
認知無効は，嬬出否認と同様に，身分関係， とくに父子関係そ切断する制
度である。ここでの扱いも，父子関係の発生・切断の難易を知るうえで参考
となる制度である。
(1) 認知無効の状況
まず裁判例などで取り扱われる状況を示したあとで，私見を述べることと
する(認知無効に係わる先行研究として， とくに，拙稿「認知無効と真実志向」民商法
雑誌 118巻3号 313頁以下， 1998年，拙稿「認知無効と比較法j南山法学23巻 1・2合併
号 191頁以下， 1999年参照)。
第 11こ，認知無効を主張できる場面につき， 786条の場合に限られるわけ
ではない。認知者の意思に基づかない認知や認知者が意思能力を有しない場
面などでも問題となりうる。しかし，本稿が念頭におくのは，本流である
786条の場合に限る。
第2に，擬父が死亡している死後認知訴訟に関する裁判例においては，概
めて非科学的な証明方法が採られている。筆者の前掲論文で明らかなよう
に，過去の公表裁判例を通観すると，①証明内容が不詳である例，②状況
証拠ぞ不当lこ重視しすぎる例，③状況証拠に依砕しすぎる開，などが大半
を占める。
少し補足しよう。認知無効の裁判例の中で，多少とも科学的といえるの
は， ABO裂検査を根拠として父子関保の寄否念帰結するものである。とこ
ろが，そのような裁判例においても， ABO型鑑定から父子関係の「不存
在j ぞ導くのならまだしも，父性を~ i肯定」する，すなわち父子関係が存産
すると導く根拠としていることである。真実の父子関係の探求を重視する
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者のような立場から見れば， この程度の証明から父子関係の「存在」な帰結
すれば，非真実の父子関係の発生を許容することにつながるので，極めて問
題があるといわざるをえない。
つまるところ，これまでの裁判例にあっては，裁判実務で採用される血液
鑑定は，法医学の世界でいう「従来型」に属する ABO型鑑定が，最も科学
的な鑑定というレベノレにとどまっているのである。
第3に，無効の裁判を提起する法的な利益に言及する裁判例が余りみられ
ない(簡潔には，拙稿 f認知無効j前掲 346頁以下参照)。この問題は，後述する死
後の無効主張とも絡むが，一放的に述べるにとどめる。若干なりとも詳しく
触れる裁判例によれば， I親子関係は身分関保の基本となる法律関係であ
り，認知に係わる親子関係が真実に反するときは，認知によって生じた法律
効果について存在する環在の紛争の解決のために，非認知者には，当該親子
関係が存在しないことについて法律上の利益があるJ(最判平成元年4月6自民
集 43巻4号 193J![)。
私見によれば，親子関係不穿在確認訴訟レベノレで要求される「訴えの利
益Jがあれば，出訴するための法的利益あり， と扱ってよいと考えている。
この立場によると，確認の利益を欠く場面では出訴が許されない，ゆえに事
実の父子関係と戸籍の記載に議離が生ずるという解釈上の結論が生ずること
になる。将来もし， もっと進んだ真実追究という真実志向が承認される段階
にいたれば，その折改めて法的利益に何を要求するかを論ずればよいであろ
フ。
(2)小括
第 1に，認知無効の場合の真実志向は，否認の場合よりも，むしろ認知訴
訟に近い。しかし，死後認知を視野に入れると，ことに出訴期間の制約とい
う形での「出訴障害」がないので，認知無効の場合の方が真実志向度が強い
といえるであろう。
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第2!こ，真実志向の酷からみて最も重要なのは，認知者自身による主張を
許すか否かである。わが裁判例の実態を見るかぎり，これを許容しなけれ
ば，認知無効の主張例は極めて少なくなり，かつ真実に非ざる父子関係が多
く出現することを?許容することに通じることになる。
第3に，このような構造そ見れば，わが国に比べてドイツ法は真実志向が
強い面があるが，①他面において子の父母が婚姻している場合，②認知・
登録後5年を経過した場合，③認知無効にも出訴制眼があるなどの点は，
真実志向を弱める機能があることが知れる。筆・者からみれば， これらのうち
①の点はまだしも，②・③の扱いは，かなり疑問のある立法ではあるが，本
稿の目的からそれるので，それ以上には立ち入らない。
4 認知訴訟と血縁
まず，生前認知と死後認知とに分けて説明を加えることにしよう。解説の
視点一つは，世界の動向を見ることにあり，他の一つは，死後認知と生前認
知の出訴期間の長さにつき，違いを設けた理由主?知ることにある。
対象となっている事件との関係では，以下で扱う認知訴訟というパターン
が，最も事件との結びつきが強い。出訴期間の長さに視点を置いて，生前認
知と死後認知とに分けて概観しておこう。
ここで明らかにしようとしているのは，次の点である。すなわち，わが閣
での死後認知の扱い， とくにその出訴期間の扱いは，比較法の面から見れ
ば，極めて異色の法制である， ということである。
補足しよう。① 3年の長さは，昭和 17年立法の立法者・大森政府委員の
説明からも明らかなように， 3年という長さが適切といった，確信があった
わけではない。②期間を定めた，推測的な理由である，死後には「言いが
かり出訴が増えるJ，r死後には証拠が少なくなるJという理由づけは，今日
では合理性がない，③訴訟においては，認知の道を開いても， r法的安定
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性jが害されることがない，などがその理由である(ちなみに，立法段階では，
前記③は問題とされていない)。
(1) 生前認知の場合
第 11こ，最近のドイツ親子改正法でも明らかなように，嬬出否認訴訟での
扱いが認知訴訟を出訴する難易にも影響している。つまり否認訴訟により，
身分登録簿上の父との父子関係が切断しにくければ，既婚夫婦問での出生子
にあっては，それだけ一躍，真の父との認知訴訟レベノレでの出訴障害が増え
ることになるからである。つまりは，認知が困難になることを意味する。
これに関連して，婚姻関係にある女性が夫以外の男性との間で子ができた
ときには，いきなり認知訴訟を提起することができないという「出訴障害j
がある。そのような認知訴訟が認容されると，戸籍上の父が複数登場するこ
とになる危険があるから， このような f出訴障害Jは当然の結論である
(もっとも，わが特例は，ことに f推定の及ばない子」という例外的な場関にあっては，
f忠男への認知訴訟の提起も適法と扱っているが)。 この f出訴障害」は否認訴訟ν
ベノレでの障害であり，認知訴訟器有の障害ではない。しかし，間接的に認知
訴訟にも影響する障害である。「出訴障害Jが強ければ，真実の血縁関係の
回復を求めるノレートが狭められるので，それだけ真実志向が弱められること
になる。
第2に，子の出生後の段階での「出訴障害」としては，かつてのような不
員の抗弁はほとんどの闘で廃止されている。わが国でも，かの明治45年の
大審院判決(大判明治 45年4月58民録 18輯 343頁)を変吏した昭和 31年最高
裁判決(最判 31年 9月13日民集 10巻9号 1135頁ほか)により，実質的には上の
ような f出訴障害jは，廃止されたと評髄してよい。とすれば，その限度で
真実志向度が強まったといえるが，この種の f出訴撞害jは，いまや過去の
残照とはいえ，今目的意味での「出訴醸害」として取りあげるには及ばない
であろう。
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(2) 真実志向を支える鑑定強制鰐度
土記の真実志向を側面から担保する制度的な保証として，鑑定強制制度を
制定する法制が増加している。問題をより円滑に処理するノレートを開設する
ためには，鑑定を強制する制度の法定が是非とも必要である(詳細について
は，扮著『血統訴訟論』前掲第 I部第2i'言 f血統訴訟における血液検査等の協力義務J29 
頁以下を参照)。
第 1に，制度につき，明文規定で協力義務を定める法制が増加しつつあ
る。強制の強さはともかく，協力義務合法定すること自体が真実志向度の強
化と評価することができる。このような制度の採用により， i証明に係わる
障害」が著しく減少する， と思われる。
第2に，検査内容において制約があるのは，せいぜい「健康障害」に限ら
れ， DNA鑑定が許されること，いずれの留においても異論がない。 5ミリ
リットノレ (5cc) もあれば十分といわれる DNA検査が健康に障害があると
いう例は，出産産後の赤子以外には考えられない。どのような場面において
強制を認めるかの議論はさておいて，このような制度を採用するかどうかの
議論は，わが屈でも本格的lこなされてしかるべきであろう。
第3に，鑑定強制制度の導入と並んでもっとも議論が別れるのは， i不当
拒絶に対するサンクション」の採否であろう。どのような場面で強制を認め
るかの議論は別として，筆者は，誼接強制まで踏み込むべきであると考えて
いる。その前に間接強制をおくのがベターかとも思われるが，イギリスのよ
うに「相応な推論Jで対応するのは好ましくない。そのカードを選べば真実
でない父子関係の出現を制度上，許容することにつながるからである。
第4に，強命日制度の存在の意義につき，真実志向を強める意閣と機能のあ
ることは，説明を要しないであう。
ここで筆者が強調したいのは，世界の主要な法制において，強制髄度が採
用されつつあり，その背景には， DNA親子鑑定の技術面での進展がある，
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ということである。そして，法制度の詣では，真実の父子関係の形成を容易
にしようとする価値観と機能があるということである。
(3) 真実の血縁関係
第 1に，わが民法も真実の血縁関係が 100パーセント戸籍簿(=身分受録
簿)に反映されているという前提にはたっていない。では，不動産登記簿理
度の正確さなのであろうか。
戸籍には，公証性があるといわれる。正しく身分関係が反映されていると
いう前提があるから，公証機能があるといわれるのである。ところが，戸籍
の真実との間に議離が生じることがある。真実と異なる父子関係の記載があ
れば， これを訂正できる， というのが，わが民法を含めた世界の法制の基本
である。各闘で異なるのは，真実の父子関係に訂正する難易である。
たとえば，嬬出否認でいえば， r推定の及ぶ嫡出子jを例に採れば，わが
国では，夫のみ，かつ 1年間しか，訂正が許されていない(判例の見解)。ド
イツでは，わが闘でいう「推定の及ぶj場面でも，訴権者が夫(母の夫)，子
の母，子自身，真の父(母の愛人)Iこまで，拡大されている。また， その場
合の出訴期間も著しく長しかっ出訴期間の起算点が，子の非嫡出であるこ
とに強い疑いを抱いたとき，にまで拡大していることである。
あとで述べる死後認知においても，真実の父子関係の自復を認める出訴期
間が著しく長いということである。
第2に，真実の血縁関係の回復が容易である制度を， r真実志向が強いj
と表現する。このような視点から，わが民法の真実志向度は，極めて弱いと
言わ芯るを得ない。
真実志向度を強くするか，弱くとどめるかは，それぞれの国での政策判断
の側臨があるのも，当然のことである。しかし，比較法の視点からみれば，
著しく他の法制と異なる制度をとり続けるには，合理的理由が必要であるこ
とは，いうまでもないであろう。対象とする判決について言えば，わが死後
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認知制度のもとでの出訴期間の制限は，それほどの合理性を有するのかが，
問われるべきであろう。
(4) 死後認知の場合
本稿で主な対象とする最高裁判所の事案との関係では，当事者死亡後の
「出訴障害Jが問題になる。場面としては子の死亡後も問題となる余地があ
るが，対象裁判例に則して，本稿で取り上げるのは，父の死亡というケイス
に限定する。
(a) 基本構造
第 1!こ，わが国の裁判実務によれば，出訴期閣の 3年を経過した後でも出
訴が許される例は， r特別ないし客観的事情jがある場合に限られ，特別事
情を認める裁判例は極めて稀といえるほどである(以下について，詳細は，掛著
『血統訴訟と真実志向J成文主主， 1997年， 175 Ji以下，第3章 f死後認知と父子鑑定技術の
進展jの項を参照)。
第2!こ，スイスを例に取れば， この出訴期間は成年 (18歳)に到達後 1年
以内に隈られている。さらに， r重大な事由jぞ理由とする例外も規定され
る。しかし，それ以降はスイス法のもとでも，真実解明の途は閤ざされるこ
とになる。
第3に， r出訴障害Jという視点からみれば， ドイツとオーストリーは例
外であり，擬父の死後も出訴期間という障害はない。いずれも，擬父が父で
あるということの確認の利益の存在が要求されるにとどまる。
そのような法制の存在からも理解できるように，出訴期間の容震と，その
さという点に視点をおけば，死後認知規定のうち， 3年という短期の出訴
期間の鰐限は，合理性を欠いている(その理由の詳細について，扮著『真実志向』
前掲 175頁以下営参照)。
① 将来あるべき姿として，期間制限は無意味であり， これをケ削除すべき
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である。
② 解釈論としては，期間を徒過した場合であっても，出訴の妨げとなる
特別事情を積極的に認定するなどの手法により，出訴の道を広げるべきであ
ろう。
科学的鑑定についていえば，出訴期開の削除，出訴制限の緩和という主張
の前提には，父子鑑定に関する科学の進歩についての認識が背景にある。す
なわち今日では，かなりの場面で，父親が死亡したあとであっても，子との
父子関係の容在を証明することが可能ないし可能である場面が飛躍的に増大
している。今日のような状況は，死後認知制度を立ち上げた昭和 17年当
時，すなわちの年前には，夢想、だにしなかったことであろう。
(b) 父死亡後の父子関係の証明の可否
第 lに，結論のみいえば，0)死後認知の出訴期限を父の死後3年lこ制限
するわが民法 787条但書の規定は，今日ほどの親子鑑定技術の進歩を予定し
ていない，②将来は，上記規定に代えて，たとえばオーストリーのごと
し死後認知の期間制限をはずし，父子関係を立証できなければ子が敗訴す
ると構成するのがベターであろう。
第 2に，父母の一方ないし双方死亡の場合における父子関係の立証も，絶
対的に不可能というわけではない。すでに 60年代から法医学文献では，そ
の可能性を具体例をもって証明されている(たとえば，松永英「両親とみなされる
者が死亡している場合の父子鑑定例J日本法医学雑誌22巻， 1968年， 385 s[，中鳩八良
ほか「父と疑われている男が死亡している場合の父子鍛定の三三例J悶上誌30巻， 1976年，
351頁，浅野稔ほか「父と擬せられる男，母，あるいは両者が死亡している場合の血液型に
よる親子鑑定 その方法と有効性について」同上誌34巻， 1980年， 109頁など参照)。
(c) 小括
第 1に，通常の認知訴訟の場面ではいずれの国も真実志向度が強いが，死
後認知となると，出訴期間の制限を設ける法制がむしろ多数を占めている。
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死後認知における出訴障害が制定されたのは，筆者のみるところ，父子関係
の君子在を証明することが困難であったこと，すなわち本稿でいう「証明障
害jの容在が最大の理由の一つであると思われる。
ことに DNA鑑定により，証明の函難という大きしかっ重い障害が除か
れた今日では，わが法のような出訴樟害が合理性をもつものか，いま一度考
え産す必要があると思われる。いわゆるfDNA鑑定Jが浸透してきたのは
1990年に入ってからである。つまり，まだ日が浅いという状況にある。そ
れゆえ，他国の法律・解釈も変更を?迫られることであろう， と予測できる。
第2に，わが法制の下での死後認知の扱いは異色である。わが国を除く諸
国の制度では，出訴期間は生前認知と死後認知で違いがない(図表 2を参
照)。これら法制に比べて，わが法が極端な違いをみせていることが明らか
になった。わが国ほどの違いを設ける必要性は存在しないように思われる。
立法論としては，諸外霞におけると同様に，せめて 2つの場屈での出訴期
間の長さは，パラレノレに構成されてしかるべきであろう。
第 3!こ，筆者の結論をいえば，立法論としては 787条但書の削蛤，解釈論
としても 3年の制約を緩やかに解すべきである， ということになる。
立法論を補足すれば出訴期間と父子関係の証明方法については，生前認知
と開じ扱いにしたうえで，原告である子が父子関係の存在を証明できなけれ
ば敗訴し，運よく証明できれば子が勝訴するという構造にするわけである。
他方，本件に係わる解釈論としても， 3年を厳格に適用するべきではな
し多くの例外を許容すべきでろあろう。その最大の根拠は，父子関係証明
に関する科学の進展を重視するゆえである。また，立法としては， ドイツ民
法では，期間の制約がないことも，在自すべきであろう。
(d) 死後認知の比較
図表2は，生前認知をも含め主な項目につき，各国での扱いの違いを示し
たものである。
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5 親子訴訟の扱いについての動向
親子関係の存否を争う訴訟につき，統一処理の必要はないだろうか。父子
関係の存否を扱う血統訴訟ないし出自訴訟においては，父子関係を f切断」
(たとえば嫡出否認訴訟，認知無効訴訟など) と 「結合J(たとえば認、知訴訟，死後認知
訴訟など)はできるだけ統ーした考え方ないし基準lこ基づいて論じられる必
要があると考えている。
もちろん，個々の領域固有の考慮事項や重拐すべき要素の違いがあること
は当然である。それぞ踏まえたうえで，ある寝度の統ーした扱いをすべきで
ある，というのが筆者の出発点である。この開題を論ずるさいに，最も議論
されるべきは，真実志向をどこまで貫徹ないし強調するか， という点であ
る。
第 11こ，真実志向にとり期間の存否が重要な要素である。期間と血統につ
いて出訴期間を例にとれば，嫡出否認や死後認知訴訟では期間制限がある
が，死後の認知無効や(生前)認知訴訟にはそれがない。期間制限がある前
者の場合でも，嫡出否認の出訴期聞は 1年であるのに死後認知のそれは 3年
である。このように期闘を違える合理的理由は何であろうか。
立法段階はともかく，今日の視点、からすれば，身分関係の早期安定という
要請が最大の理由であろう。この要請が期間設定の最も強い理由であれば，
父子関係の確定という枠で共通するこれらすべての出訴期間は，原則として
同じ長さの期間であるべきなのではないだろうか。その意味では，わが親子
訴訟での期間の扱いは，必ずしも統一がとれていないと評価することができ
る。
筆者の見解では，これら訴訟に期間は不要で、あり，期間制限が外されたこ
とにより生じ得る「財産詣での混乱」については，混乱闘避のために，たと
えば10年を限度に「清算請求は不可」と結論づける制度を導入することを?
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認めるとしても， i身分関係を正す訴訟j には，あまり厳格な期間の制度を
設けるべきではないし，またそのような解釈を?すべきではないであろう。
他方，期間を設けるもう一つの根拠であった証明の菌難すなわち本稿でい
う「証明障害j という問題は，立法当時の最大の理由であったと思われる。
ところがこのハードノレは， DNA鑑定という魔法の杖の考案によりほぼ克服
されている。それゆえ，原告が証明(遜例は父子関係が存在する旨の証明)に失
敗したり，証明の条件が揃わなければ(たとえば相手方が検査に協力しないな
ど)，原告敗訴，すなわち原告の主張が認められない， と扱うことで足りよ
フ。
第2に，否認、や認知無効などの f切断」パターンと真実志向についていえ
ば，親子法の使命は子の扶養責任者を確保することが第ーであると捉える有
力な見解がみられる(簡潔には，松倉耕作.'f;ff版注釈民法 (23)第 774条 1(1)， 2004 
年，を参照)。このような立場に立つ論者は，真実志向優先に関して，父の確
保につながる認知訴訟においては真実志向を許容するが，嬬出否認のように
子から父を奪う場面では，真実を求める途を髄隈することもゃななし， と考
えるようである。
筆者はこのような見解をとらないが，このような価値観に立つ場合で、あっ
ても，少なくとも，①子が成年に達している場合(ここではこの扶養は問題と
ならない)，②子が未成年でも，すでに真の父と思われる男性と母とが同居
した新たな家庭が掲載されている場合などにあっては，その他の場合に比べ
て，真実志向が強められてよいのではないだろうか。本件訴訟は，上記の分
類の①にあたる。
第3に，意思と血統についていえば，真実主義に障議を設けるべきか， と
いう時題を論ずる場合に，まず論ずるべきは，身分関係の存療につき， どこ
までも当事者(ことに身分受録簿・戸籍上の父)の意思を認めるか，権利濫用法
理を許容するか， というこつの構題営つめる必要がある。
たとえば嬬出否認のさいに，他男による懐胎を許容すること(たとえば
AIDによる人工授精の承認)による否認権の喪失，出訴期間の設定(否認権の潟
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極的放棄に通じる)，身分関係の早期安定の強調，家審23条審判の許容(家裁
による職権探知は現実lこは殆ど行われていないと思われる)，認知訴訟に際して認知
語求権の放棄を許容するなどは，つまるところ当事者の意思による身分関係
の存廃を認める機能が生ずる。この点を重視すれば，真正面からこの種のシ
ステムと機能につき議論fとする必要がある。筆者の見解によれば，人口生殖
たとえば夫の承諾の下に人工授精 (AID)が行われたような特殊な場合を那
として，当事者の意思による父子関係ないし血統認識擦の放棄は，原則とし
て認めるべきではないのではないかと考えている。とすれば，次の「第4J
に述べるような制度的保樟が必要となる。
第4に，真実志向度を強化，すなわち f真実の血縁を担保するためのシス
テムJ(以下， r真実志向システムj と呼ぶ)についていえば，真実の父子関係を
解明することを?可能にするためには， どのような制度・構造が必要となる
カ'0
採用すべき主な「真実志向システムj を列挙すれば，①職権主義の採用
と活性化(父子関係の確定を当事者の自治のみに委ねるのではなく， 1議機で父子関係の
有無を探知する制度をとり，現実にもこの制度を機能させ，真実関係に至る障害を排除す
る)，②出訴制限の緩和ないし廃止(期間制限が緩やかになればそれだけ真実志向
が強まる機能が生ずる)，③鑑定強制制度の採用に違反するサンクションの法
定(真実志向を制度の箇から担保する重要な手段となる)，④父性の証明ないし排
除は f確実に近い蓋然性Jで満足する (100%の父性存在の証明を要求すれば，真
実に接近することの重大な降客となる危険がある)， などがその例である。
6 むすびに代えて
「はじめにj述べたように，本件のような事件について結論を導くにさい
しては，親子訴訟全体を考慮して，解釈すべきであろう。そのさい最も重視
されるべきは，真実の血縁関係の解明{e重視するという意味での「真実志向
290 
ハンセン病と認知請求
度Jの尊重であろう。この視点から，結論を述べておこう。
(1)真実志向度
わが国はもちろん，いずれの盟においても，親子訴訟において，真実の血
縁関係への回復が認められている。いい換えれば，真実の父子関係を戸籍
(身分登録)に反映することができるというのが，大原則である。それゆえに
こそ，嫡出否認や認知無効，認知訴訟といった制度が存在するのである。そ
こで学問上の検討の対象となるのが，真実を田複する難易度(真実志向度)の
開題である。
真実志向度を論じるにあたっては，認知訴訟，死後認知，認知無効，特別
養子縁組，さらには生殖補助医療に基づく人工生殖などの各場面での真実志
向度の違い，などにも配慮した解釈が必要であろう。すべて場面で同じ基準
で，血縁関係の自復(認知)や， その切断(嫡出否認や認知無効)を判断するわ
けでないことは，いうまでもないことである。
第 1に，親子関係発生法と人工生殖についての結論を述べれば，下記のご
とくである。
わが国では， i父を知る権利j という言葉は，ごく最近にいたり， とくに
生殖補助底療の領域で，たとえば人工授精により懐胎・出産した子が，生物
学上の父そ知る権利を有すべきか， という問題を論じる場面で登場している
にすぎない。
ところで，人工生殖の領域では，すでに法制審議会での議論の結論とし
て，子が「真実の父を知る権利jを保障しようとする方向性が確認されてい
る。もっとも，人工生殖の領域での「父を知る権利Jは，いわば磯認的性格
を有するに留まり，たとえば子がドナーを父とする認知請求を許容するとい
う，法律上の身分関係の形成を認めるものではない。
同様の動きは，冷凍精子により受胎した子から，死亡した父を認知請求の
許否が話題となっており，最高裁判所でも，これについての一つの結論が公
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表された(本稿の「はじめにjを参照)。
このように，他の親子法の領域においても，真の父子関係の確認・形成を
認めようとする方向が芽生えて来ていることも真実である。とすれば，人工
生殖による出生子ではない，通常の嫡出子や非嬬出子の領域でも， fそれぞ
れの領域で考慮すべき状洗Jぞ踏まえた「父佐知る権利」が考慮されてしか
るべきであろう。
第2に，世界の法律は，真の父子関係の形成を認める真実志向を強化する
方向にある。
① 通常の親子法の領域でも，真実志向が強化されている。その具体的な
現れは，本稿のような概略を示すだけの記述からも，十分に明らかとなって
いるであろう。
② その最たる動きは f人工生殖jの領域で色濃く現れている。とくに，
子の「父を知る権利j を正面から認める方向にある(これについてのドイツやス
イス，オーストリーなどのドイツ話題の動向について，拙稿「父を知る権利一一スイス，
オーストリアの人工生殖檎助医療法を素材としてj戸籍時報55ヲ号， 2002年，拙稿「スイ
ス生殖補助医療と人工授精j判例タイムズ 1097号44頁以下， 2002年などを参照)。
ただ，通常の親子法の領域での真実志向は，真実の父子関係を法律上も作
り出すことができるという意味での「形成真実志向」であるが，人工授精の
領域での真実志向は， f確認真実志向Jに留まるという違いがある。
③ 本件との関係では，人工生殖を除く「通常の父子関係jの領域での父
子関係の形成(認知訴訟がその典型)と切断(嫡出否認や認知無効がその典型)の領
域において， とくに f子の父を知る権利J，すなわち真の父を戸籍lこ反映さ
せる権利を認めるか， という問題に集約される。
(2) 真実解明への道を遮断することの意味
真実関係回復の道を遮断する理由が権利濫用であれ，後述する大分地裁判
決の採る「生活実態Jや身分占有を根拠とするのであれ，真実の父子関係の
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回復ぞ認めないことは，親子関係発生の構造に重大な影響がある。
第 1に，財産法の領域では，ずるい者に対するお灸というサンクションを
加えることにより，一種の社会正義を実現することができる。それゆえ，財
産法レベノレでの請求を遮断するという構成主?とることは，筆者は必ずしも全
面的に賛同するわけではないが，検討の余地がなくはない。
第2に，他方において親子法の領域では，①上記の社会正義の実現とい
う効能のほかに，②虚偽の身分関係の圏定fちという付随的な機能が生ず
る。これは軽視できない問題である。
上記②の機能は，公共の利益ともいうべき f戸籍公証機能Jの面からする
と，悶家権力作判決)というスクリーンを通して，そのような結巣を生ぜ
しめることは， もっと慎重な議論を経る必要があるように思われる。大分地
裁判決の結論は，父からの請求を棄却することが子の保護(大分地判平成9年
11月 12日半日夕 970・225事件の子は，訴訟の提起持lこはすでに 23歳の成年子である)に
通じるという意識と，ずるい(?)X男に対してサンクション営加えようと
する意識が強過ぎるのか，制裁の方向を間違えているように思われる。
からみれば，サンクションを加えるべきとしても，その対象はX男ただ一
人であって，戸籍への信頼を破壊する方向でのサンクションであってはなら
ないはずで、ある。
第3に，民法の構造および最高裁判所の立場が確定していることを前提と
すれば，親子関係の存を確認、請求ぞ拒絶するには，相当に重大な事由の存在
することが要求されるであろう。
筆者は，①真実の親子関係営明らかにすることは，民法の構成から生ず
る要請であると考え，②今日の科学はそれを可能とする程度にまで進んで、
いると理解している。その意味では，まず真実の血縁関係の存在が最大重視
されるべきであり，真実を明らかにすることにつき障害を設けるのは，子
(]護側は未成年者のみを意味する)の福祉の上で重大な影響があるゆえに，時間
的な髄約，たとえば，子が 18歳に達するまでは，出訴を制限する，また
は，真実を明らかにすることで既存の夫婦関係(とくに子の戸籍上の父母のそ
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れ)を破壊する危険がある，などの場合lこ限られるべきかと考えている。
(3) 死後認知に係わる例外扱いの拡大
第 1に，先例によると，出訴できない，いわば「やむを得えないj事由の
存在が要求されることになろう。この帰結は，それなりに評価できる。
しかし，この結論も，上記(2)で示した①および②の要素を考癒すれば，
死後認知を定める 787条の枠内だけで判断すべきではない。規定の合理性に
疑問が生じてきているゆえ，厳格な期間制限を緩める， という方向を検討す
るべきであろう。
第2に，過去において， 3年の制限について，例外を認める先例は出訴が
妨げられる，いわば「客観的事情」の存在を要求しているものと解釈でき
る。
判例①:最高裁判例として有名な 57年の事件では，要するに，父の死後3年間
は，死亡の事実すら知らなかったゆえに，認知念求めることは客観的に不可
能な事情にあった(最判57年3月19日民集36・3・432)。
裁判OUG号-いわゆる中国残留孤児のケースにつき，中間で暮らしているのである
から，日本の裁判所に出訴することは，事実上，不可能な状況にあった(福
岡商事U60年7月2日家月 37・10・67)。
裁判例③:父の死後 18以上経過していたケースにおいて，認知議求を認容した
裁判例が存在する(京都地-'fIJ平成8年10月31日，判時 1601-141)。原告である
子は，父の名前は知っていたが，子の母が父を特定できる内容を鳴らかにし
なかった。判決では， r原告が父を特定しその死亡を知ったj ときから出訴
期間が進行するという解釈をしたものである。
これら先併の考え方からすれば，例外が認められるためには，出訴を不可
能ないし著しく不可能ならしめる「客観的事情jの存在していることを要求
されているものと解される。しかし，裁判例が前提とする「客観的事情」が
帯在したという状況は，題めて隈られることになる。先剖とされる上記①・
②の裁判例のような事件は，おそら<100年に一度あるかないかという，そ
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れほど稀有な事例と寄っても言い過ぎではないであろう。
上記・最高裁判決ふ例外が認、められるのは，そのような「客観的事情J
の存在する場合に謀る， と明示的に隈定しているわけではない。そのような
特殊事情が存在する場合には，倒外扱いも許される， と解釈したものとも読
むことができるであろう。そうではなし 3年の例外を，そのような，極め
て稀に登場する場合にのみ限定するのは，疑問である。いい換えると，それ
ほど厳格な解釈が妥当するのは， 3年の規定が強い合理性を有する場合に限
られるべきであるからである。
第3に，対象とする「ハンセン病事件Jの出訴期間を過ぎた理由について
考えれば，原告に属する f主観的事情Jによる期間の徒過と見えなくもな
い。原審判決はそのような理解に立ったのであろう。しかし，この点は，こ
れまでの原告側の主張でも繰り返されるように，差別を恐れて，出訴をため
らう強い事情，すなわち通常の人間であれば，出訴なためらう「やむを得な
い事情」があったと考えるのが，合理的である。
補足すれば，本件事案のような場面では，差別を受ける蓋然性が高いとい
う，出訴をためらうやむを得ない事情にあったというべきである。本件の特
殊性は，まさにこの点にある。古い表現を用いれば， fらい病患者」を国家
が強制的lこ編離したこと，そのような病者の子孫であると判ると差別される
と恐れるのは，通常の市民感覚では，きわめて自然の感情であろう。本件の
各裁判所の判決は，この特殊事情を余りにも軽視している。この点への言及
のないことは，極めて残念である。
第4に， f3年制限j規定の合理性についての疑問があるから，例外事矯
を広げるという見解にたつと，判例理論のとる客観的事情が存在する場合だ
けでなく，本件のような，いわば「やむを得ぎる
事由jについても，出訴の道そ開くことになる。
に基づく 「出訴揮寄
このような意味での出訴障害が存在する根h 出訴期間は進行しないはず
である。かりに，それでは法的安定性ぞ害するという視点に立った場合で
も，止むをえざる事情が消滅したといえるときから，本件に置き換えて替え
2ヲ5
ば，市民の感情のうえで，たとえばハンセン病は遺伝する， といった意識が
殆どなくなる時期まで，出訴が許されるべきであろう。すなわち本件では，
許容さるべき期間内に訴えが提起されていると解すべきである。
第5に，有力文献が指摘する法的安定性という基準は，立法段階ではまっ
たく問題とされていない。戦後， ことに我妻教授が主張された項目である。
ところが， i法的安定性jにつき最も重要視された項目は， i相続に与える影
響」である(利谷『新版注釈民法 (23H426頁，平成 16年)。しかし本件では， こ
の点においても，法的安定性を害する憂いはない。つまり，本件では， 3年
の期聞を厳格に守るべきとされる「第3の理由 z 法的安定性j という理由づ
けも，その根拠を失っているのである。
最後に，鑑定技術の発展についていえば，近時の父子鑑定技術の発展に鑑
みれば， i判例・学説も，いっそうの発展を要求されている」という民法学
界重鎮の発言休日谷・前掲『新絞注釈民法]459]，i 2004年)は，傾聴に値するも
のと思われる。
(おわり)
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